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REFLEXION SOCIOHISTORICA DEL NACIMIENTO

Y EVOLUCION DE LA JUSTICIA PENAL MODERNA.

CONSTITUCION Y DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA JUSTICIA PENAL MEXICANA

José ZAMORA GRANT

SUMARIO: 1. El nacimiento del derecho penal moderno. 11. Las potesta-
des del Estado versus los derechos de las personas. I11. La influencia del
positivismo criminoldgico en las politicas de la criminalidad. IV. La critica
cruminoldgica y las alternativas democrdticas para la justicia penal. V. El
sistema de justicia penal mexicano actual y su prospectiva. V1. Bibliografia.

I. EL NACIMIENTO DEL DERECHO PENAL MODERNO

La justicia penal moderna vy, por ende, el derecho penal, tienen su origen en
el advenimiento del propio Estado, en la segunda mitad del siglo XVIII. El
Estado naceria como Estado absoluto, y seria el reconocimiento y la incor-
poracion de la igualdad como un derecho en los textos legales lo que daria
paso a la formacién de una nueva manera de organizacion juridica con base,
precisamente, en la igualdad. Cualquier analisis del Estado moderno tiene
que partir de sus origenes; esto es, del Estado absoluto, que es precisamente el
Estado originario.! Esta nueva forma de organizacién con base en el derecho
daria origen a un nuevo tipo de entidad politica: la democratica, y con ello, a
lo que hoy se reconoce como el Estado moderno.

La igualdad ante la ley impactaria también en la conformacién de un
nuevo modelo econémico de produccion: el capitalista, por el cual la mo-
neda circularia libremente, y todos por igual tendrian derecho a trabajar y
a quedarse con el producto de su trabajo. Sin duda, la incorporacion de la
igualdad ante la ley expandiria las libertades.

' Bustos Ramirez, Juan et al., El pensamiento criminoldgico II: Estado y control, Bogota, Temis,

1983, p. 11.
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Una nueva forma de organizacién politica y social sentaria, desde en-
tonces, las bases del derecho penal y del sistema de justicia que le opera. El
modelo tedrico contractualista es el que mejor refleja aquel nuevo orden
de cosas; El contrato social de Rousseau seria el fundamento ideologico por
el que se explicarian también los fundamentos del, para entonces naciente,
derecho penal.

En El contrato social se explica como los derechos naturales, en tanto de-
rechos absolutos, habrian de motivar derechos positivos; los primeros origen
y fundamento de los segundos, y éstos, limitantes de aquéllos para hacer
posible la vida organizada.

...el hombre pierde su libertad natural y el derecho ilimitado a todo cuanto
desea y puede alcanzar, ganando en cambio la libertad civil y la propiedad
de lo que posee. ...En el estado natural, en el que todo es comtn el hombre
nada debe a quienes nada ha prometido, ni reconoce como propiedad de los
demas sino aquello que le es inatil. No resulta asi en el estado civil, en el que
todos los derechos estan determinados por la ley. ...las leyes no son propia-
mente sino las condiciones de la asociacion civil. El pueblo sumiso a las leyes,
debe ser su autor...?

Asi, la sociedad organizada bajo la férmula del contrato requeria de
un mecanismo que le protegiera. Por ello, delincuente, delito y pena serian
producto de la sociedad organizada bajo la férmula del contrato.? Siguiendo
a Bustos Ramirez, la legitimidad del poder punitivo de ésta se halla en su
acta de constitucion: “el contrato social”, pero dicho poder estatal se encon-
traria limitado por la libertad e igualdad de los hombres. Delincuente seria
asi, quien atentara contra el contrato social; delito seria el atentado contra
el contrato social, y la pena, la sancion por tal afectacion, y ello es lo que le
daria legitimidad.

Es por lo anterior que el derecho penal, desde entonces y hasta la fecha,
es una rama del derecho publico, en tanto que atiende los conflictos susci-
tados entre el Estado y las personas, y no del derecho privado. Asi, al con-
siderarse un problema de derecho publico, la justicia penal excluiria desde
entonces a las victimas de los delitos y dejaria en desventaja a los imputados
de delito frente al sistema de justicia penal que los enjuiciaria. Victimas del
delito y victimas de las violaciones a derechos humanos quedarian a merced

2 Rousseau, Juan Jacobo, El contrato social, consultado en elaleph.com pp. 19y ss. http://

www.enxarxa.com/biblioteca/ROUSSEAU %2 0E1%20Contrato % 20Social. pdjf-

3 En este sentido, Bustos Ramirez, Juan et al., El pensamiento criminoligico 1. Un andlisis

critico, Bogota, Temis, 1983, p. 30.
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de una justicia que, si bien resultaria mucho més humana al apartarse de
las variables inquisitivas y absolutistas, dejaria expuestos los derechos de los
involucrados a las ya desde entonces formulas represivas que se ensanarian
a la postre con las libertades personales.

El derecho penal nace para la defensa de la sociedad y de su féormula
de organizacion; por ello, la comision delictiva seria de interés publico y no
del interés de la victima en particular, razén por la que ni la victima ni sus
derechos interesarian, ni siquiera el de reparaciéon —al menos no desde el
ambito penal—. Si un delincuente reparaba a la victima, ello no evitaria la
sancion, porque lo que se protegia era el interés pablico, y no el particular.

La influencia del iluminismo, en el para entonces naciente derecho pe-
nal, daria lugar a dos grandes corrientes: una de ellas haria énfasis en el
racionalismo como un absoluto y en la tendencia a la deduccion, lo que re-
sultaria en el estudio del derecho penal como una disciplina auténoma, que
tiene sus origenes en lo que se reconoce como la escuela clasica del derecho
penal, y que a la postre se englobaria como el analisis dogmatico del delito;
esto es, la dogmatica penal; la otra corriente retomaria del iluminismo el
utilitarismo y pragmatismo, siendo para entonces Becaria el maximo expo-
nente, corriente que después daria origen a la criminologia y, por ende, al
analisis criminoldgico del delito. Ambas corrientes teorizarian, desde su par-
ticular enfoque epistémico, respecto al delito, e influirian —también desde
sus perspectivas— en la construccién de politicas publicas en la materia, y a
la par de la sociedad misma evolucionarian en sus tendencias hacia la cons-
truccion de variables mas democraticas para la justicia penal.

Luego, el hilo conductor de la evolucién de la justicia penal moderna
—término en el que se engloban para efecto de este articulo, ambos enfo-
ques de analisis— son sin duda, los derechos fundamentales, en tanto su
consolidacién motiva una justicia penal mas democratica.

II. LAS POTESTADES DEL ESTADO VERSUS LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS

El ejercicio de las potestades publicas, para el caso las punitivas, incide di-
rectamente en los derechos de las personas; por ello, los derechos ya no po-
dian ser absolutos, sino limitados; la legitimacion del despliegue punitivo, por
ende, debia encontrarse al amparo de las férmulas de la organizacion social,
mediante la proteccion de los derechos de todos; y precisamente, por inci-
dir en los derechos de las personas, las potestades punitivas se encontrarian
también limitadas bajo el argumento legitimante de cubrir la necesidad mis-
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ma de hacer posible la vida organizada. Nace asi el principio de necesidad,
enunciado por Becaria, para quien el criterio fundamental para la aplicacion
y medida de una pena es el de su necesidad, por lo que toda pena que vaya
mas alla de la necesidad de conservar el vinculo entre los hombres serd una
pena injusta por naturaleza.’

Bajo la regla del respeto a los derechos de terceros, se limitan desde
entonces los derechos de todos; y cuando las relaciones son de derecho pua-
blico, como en el derecho penal, que es entre el Estado y las personas, los
limites a las potestades punitivas permiten el ejercicio de las libertades de
las personas involucradas.

En las relaciones sociales reguladas por el derecho, los derechos de unos
implican obligaciones para otros; entre mas derechos se tengan, las obliga-
clones seran mayores para quienes tengan la contraprestacion, y viceversa.
Asi, en las relaciones que derivan del derecho penal; esto es, entre el Estado
y los imputados de delito —de derecho publico—, las potestades punitivas
del Estado restringen las libertades y demas derechos de los imputados, y a
la inversa, si las libertades y demas derechos son amplios, entonces se res-
tringiran las potestades punitivas de aquél. Estas relaciones del derecho son,
entonces, inversamente proporcionales, y cuando se trata de las relaciones
que derivan del derecho penal, el aumento de las potestades punitivas se tra-
ducird, de manera inversamente proporcional, en la restriccion de derechos
de los imputados de delito. Por el contrario, el aumento de derechos y liber-
tades para los imputados de delito se traducira en un recorte, inversamente
proporcional también, de las potestades punitivas.

Esta formula inversamente proporcional, desde el advenimiento del Es-
tado y del derecho en la modernidad y hasta la fecha, ha generado la gran
interrogante de cuanto deben restringirse las libertades y, por tanto, hasta
donde deben llegar las potestades punitivas. El devenir historico del dere-
cho penal moderno y de las politicas publicas de la criminalidad que le han
operado reflejan que desde sus inicios y hasta la fecha nunca se ha alcanza-
do homogeneidad en los criterios de cuanto deben restringirse los derechos
y libertades de los imputados en lo particular y de los involucrados en la
justicia penal en general; sin embargo, si ha habido una constante dificil de
revertir: la insistencia hacia variables represivas que aumentan las potesta-
des punitivas del Estado y restringen sobremanera las libertades y demas
derechos de los involucrados, para lo cual la justicia penal —y el propio

* (César Beccaria, hacia 1764, en su obra De los delitos y de las penas, expresa esta intenciéon

de manera clara. Tomado de la traduccién de Juan Antonio de las Casas de 1774, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2000, pp. 216 y ss.
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Estado— han debido buscar la manera de legitimarlo, y en ello también se
detecta una constante: el argumento que apela a la necesidad de reforzar las
capacidades punitivas, en tanto que el delito y sus formas comisivas violen-
tas se han incrementado; argumento que lleva a creer que aumentando la
fuerza punitiva se podra combatir de mejor manera al delito y, por lo tanto,
¢éste disminuird. Sin embargo, en todo el devenir histérico del derecho penal
moderno, esto no ha ocurrido; al contrario, por muy legitima que sea la vio-
lencia utilizada para combatir al delito —que es violencia también— sélo
ha dado como resultado el aumento de violencia en todos los sentidos. Asi,
la historia del derecho penal moderno también se ha traducido, sin duda, en
una coleccion de legitimaciones por las que el propio Estado ha encontrado
la manera de mantener e incluso agravar sus potestades punitivas.

Es precisamente esta variable inversamente proporcional de ejercicio
de derechos y potestades la que permite de alguna manera evaluar el desa-
rrollo democratico de la justicia penal en un contexto historico y geografico
determinado, lo que seguramente sera reflejo ademas, del desarrollo demo-
cratico de un modelo de nacién.

El también naciente modelo de organizacién democratica seria mas un
anhelo que una realidad en los albores de la modernidad, y la justicia penal
no fue la excepcion, sino el reflejo de un estado de cosas; la democracia era
incipiente y habria de evolucionar hasta lograr su atn eventual madurez; la
justicia penal correria la misma suerte.

Luego, la justicia penal evoluciona de la Inquisicién hacia la democra-
cia, en tanto abandona las politicas represivas que aumentan las potestades
punitivas y expande las libertades de las personas a las que directa o indi-
rectamente involucra. Es esta variable, sin duda, una unidad de medicién
de desarrollo democratico y presupuesto de cualquier ejercicio comparado,
que permita contrastar modelos y grados de evolucion democraticos de los
modelos de justicia penal de la férmula occidental.

El advenimiento de la modernidad y un derecho penal mucho mas hu-
manitario solo significo un cambio de paradigma en el Iluminismo clasico;
sin duda un “parteaguas” en la historia del derecho penal o de sus equi-
valentes en las etapas premodernas de los modelos de reaccion publica en
el Estado absoluto. Pero sélo se trataba del inicio de un nuevo paradigma
ahora basado en la igualdad ante la ley; la influencia de los modelos que
se dejaban atras y, peor aun, las tendencias insistentes de regresion a las
variables inquisitivas propias de aquel modelo absoluto serian una cons-
tante en el devenir historico de la justicia penal de la modernidad. A la
par de ello, otra variable habria de incidir de manera importante en este
atropellado camino hacia variables mas democraticas para la justicia pe-
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nal: las desigualdades econémicas, y por tanto el desigual acceso a las opor-
tunidades y a los derechos basicos, lo cual motivaria una vulnerabilidad mas
ante las vastas potestades punitivas del Estado; la justicia penal se ensafaria
asi contra los mas vulnerables, convirtiéndose en un ente eminentemente
discriminador.

III. LA INFLUENCIA DEL POSITIVISMO CRIMINOLOGICO
EN LAS POLITICAS DE LA CRIMINALIDAD

A'la par del desarrollo y evolucién del Estado moderno y de la justicia penal,
para efectos de lo que aqui se argumenta, evolucionaria el pensamiento mis-
mo; esto es, la teoria social, que encontraria y ofreceria nuevas, aunque no
necesariamente mejores, maneras de explicacion de las sociedades y de sus
formas de integracion y de evolucion, principalmente.

El advenimiento del positivismo hacia el fin de la primera mitad del
siglo XIX serfa un claro ejemplo de ello: la influencia de este modelo de
pensamiento se haria evidente en muchos ambitos de la teoria social, y mas
aun en practicas y politicas publicas, de una manera abrumadora. El dere-
cho penal y la criminologia no serian la excepcion; de hecho, el surgimiento
de la criminologia como una disciplina pretendidamente cientifica se daria
precisamente bajo esta influencia, y st bien las variables penales y criminol6-
gicas irian cambiando paulatinamente, lo cierto es que después de casi siglo
y medio la influencia del positivismo en las aportaciones actuales de la cri-
minologia, pero sobre todo en las politicas publicas de la criminalidad y en
las formas de estructurar los procedimientos penales, es por demas evidente.

Si bien el positivismo como modelo de pensamiento pretendia superar,
como el propio Comte lo afirmd, los modelos metafisicos de pensamiento,
lo cierto es que el propio modelo comtiano terminé por ser un planteamien-
to metafisico.” Esta paradoja fue el resultado de pretender que la sociologia
siguiera exactamente las mismas inercias que las ciencias que identificamos
como exactas, tales como la biologia y la fisica, por ejemplo. Asi, lo positivo
es sinonimo de lo real, en oposicién a lo quimérico.® En su teoria de los tres
Estados, Comte afirma que las sociedades han evolucionado en tres grandes
etapas, atendiendo a como los seres humanos han explicado los fen6menos
de la naturaleza, y el Gltimo estado o nivel es el positivo, en el cual el hombre
encontr6 la manera de explicar cientificamente los fenémenos de la natu-

> Bustos Ramirez, Juan, El pensamiento criminoldgico I. Un andlisis critico, op. cit., nota 3, p. 34.

6 Ibidem, p. 32.
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raleza, sin acudir a verdades absolutas ni a entes abstractos. La explicacién
cientifica derivaba, como hasta ahora, de la observacion y experimentacion
de los fendmenos de naturaleza; pero al considerarse a la sociologia exacta-
mente en los mismos parametros, entonces los fenémenos sociales también
podrian explicarse de la misma manera, y Comte asi lo sostuvo. La interpre-
tacidon comtiana, sin embargo, centro la exposicion de ese proceso cientifico
en lo que reconocemos como ley o principio de causalidad, al explicar que
los fenébmenos de la naturaleza se regian por leyes naturales que, en cuanto
tales, eran invariables’; luego, la observacion y experimentacién constante
de los fenémenos permitiria encontrar aquella ley de naturaleza que lo ex-
plicaria, por consistir en el nexo causal entre el fendmeno y su causa. Asi,
si se conoce la ley de naturaleza que rige un fenémeno determinado y ésta
en cuanto tal es invariable, entonces ese mismo fenémeno siempre estaria
regido por las mismas leyes, y por lo tanto dependeria de las mismas causas,
lo cual lo haria predecible. Conocer para prever y prever para proveer, seria
el apotegma de esta ecuacion: si se conociera la ley que rige a un fenémeno
determinado, se anticiparia su aparicion, al identificar las causas, y se po-
dria actuar en consecuencia.

Esta formula sin embargo, seria aplicable a los fenémenos sociales, en
tanto para Comte, la sociologia era una ciencia mas, como las demas acep-
tadas en la comunidad cientifica desde siglos atras, y en ello radicaria la
paradoja del modelo. Hoy dia la teoria social tiene muy claro que los fe-
némenos sociales, a diferencia de los naturales, no son invariables. Por el
contrario, al estar siempre presente la voluntad de las personas, los fené-
menos no se pueden anticipar con exactitud; pretender, como lo hizo el
positivismo, que los fendmenos sociales se rijan por las leyes invariables de
naturaleza, seria entender la realidad como un absoluto y a las verdades
también como invariables y, por ende absolutas, y ello no puede mas que ser
un planteamiento metafisico.

La evolucién de la teoria social superaria tal paradoja, por supuesto; sin
embargo, el impacto de la influencia del modelo positivista en las variables
criminologicas y de justicia penal servirian de sustento a politicas pablicas
represivas desde entonces y hasta el dia de hoy.

Analizar el fendémeno social delito implicaria, desde la éptica del posi-
tivismo criminolégico, pretender encontrar la ley invariable de naturaleza
que le rige, y con ello anticiparse al mismo; esto es, prevenirlo. Otras varia-
bles de la ideologia positivista, ademas, impactarian en argumento crimi-

7 Ritzer, George, Teoria socioldgica cldsica, 3a. ed., trad. de Maria Teresa Casado Rodri-
guez, México, McGraw-Hill, 2007, pp. 110 y ss.
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nologico de la época, a saber: la pretendida objetividad del conocimiento y
principalmente, la vision microsociologica —individualista— en el analisis
del fenémeno social en concreto; esto tltimo referido al objeto de estudio: el
individuo, para el caso, el hombre delincuente. Esta Gltima variable llevaria
a pretender encontrar las causas de los fenémenos sociales en las personas,
y por lo tanto en las razones criminologicas, en el delincuente. Esa seria la
razén de ser de la teoria del L'uomo delinquente de Lombroso.®

En suma, si las razones del delito son absolutas, entonces las causas
del delito siempre seran las mismas, y seria asi como el modelo explicativo del
positivismo criminolégico encontraria en el hombre delincuente la causa
determinante del delito, y para el modelo, siempre seria asi; luego, debid
desconocerse el libre arbitrio en el delincuente nato, que, por lo tanto, no
seria igual al resto de los hombres normales, no nacidos delincuentes. Asi, al
desconocerse el libre arbitrio para unos —nacidos delincuentes— se nega-
ria la igualdad que tanto trabajo habia costado conquistar unos pocos anos
atras, y seria la ciencia el pretexto de ello, y también su legitimacion. Con tal
fundamento, no podria tratarse igual a los que para entonces se reconoce-
rian como diferentes, de categoria inferior; aquéllos, los delincuentes que no
tendrian libertad en su actuar, y por ende estarian determinados a delinquir,
se pretendié anularlos, y para ello, revigorizar la potestad punitiva seria
indispensable: penas de muerte, cadenas perpetuas y negaciéon del princi-
pio de materialidad, serian la constante de esta lamentable influencia. Se
crearian estereotipos de los hombres delincuentes, a quienes deberia apre-
henderse, neutralizarse y anularse, antes de lo que irremediablemente —se
afirm6— sucederia: la comision delictiva. Las apariencias, el aspecto y, en
general, las definiciones creadas para el estereotipo del hombre delincuente,
generaria una serie interminable de procesos de discriminacion respecto de
los diferentes, los de caracteristicas peligrosas, una sociedad para entonces
dividida entre buenos y malos, segiin las leyes y sus politicas, donde las po-
liticas de la criminalidad estarian diferenciadas para unos y para otros; no
muy diferente a lo que se fundamenta en la actualidad bajo lo que se ha de-
nominado derecho penal de dos velocidades o derecho penal del enemigo,
en palabreas de Zaffaroni:’

La esencia del trato diferencial que se depara al enemigo consiste en
que el derecho le niega su condicién de persona. Solo es considerado bajo el
aspecto de ente peligroso o dafiino. Por mucho que se matice la idea, cuan-
do se propone distinguir entre ciudadanos (personas) y enemigos (no per-

8 Obra de 1876.

9 Zaffaroni, Eugenio Ratl, £l enemigo en el derecho penal, México, Ediciones Coyoacan,

2007, p. 19.
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sonas), se hace referencia a humanos que son privados de ciertos derechos
individuales en razon de que se dejo de considerarlos personas.

Bajo esta influencia se arraigaron los procesos penales inquisitivos, atin
con algunas mixturas respecto de variables mds democraticas; procesos en
los que se priorizarian los intereses punitivos sobre las libertades personales,
y en los que se pretenderia encontrar —en congruencia con las definicio-
nes criminolégicas de la época— el delito en el delincuente, quien tendria
la carga de la prueba, y padeceria la peor parte de un latente y legitimado
desequilibrio procesal.

Los procesos penales inquisitivos mixtos se arraigarian en el devenir de
las décadas y hasta la fecha, generando aquellos procesos discriminatorios
tan evidentes, que dejarian en prisiéon a los mas vulnerables, a los de pocas
posibilidades de defensa, a los diferentes, a la gente marginada: la carne de
canon de la justicia penal; los chivos expiatorios.

Las mixturas solo alejarian o acercarian la justicia penal a variables mas
democraticas, pero la esencia al final seria la misma, hasta el advenimiento
de los modelos acusatorios, de cuyo analisis sin embargo, aquellos rasgos
caracteristicos de influencia positivista apareceran arraigados, como institu-
ciones de lo penal, de dificil erradicacion; por ejemplo, la formula procesal
de la reincidencia.

IV. LA CRITICA CRIMINOLOGICA Y LAS ALTERNATIVAS
DEMOCRATICAS PARA LA JUSTICIA PENAL

La influencia del positivismo, no solo arraigada en las politicas pablicas
de la criminalidad —de toda indole—, sino en la teoria criminologica mis-
ma, aun con el advenimiento de nuevos y mejores modelos de teoria social,
motivaron el nacimiento de un movimiento teérico critico hacia la segunda
mitad del siglo XX. La criminologia critica, también reconocida como “de
la reaccién”, influenciada por modelos de teoria social diferentes, como el
interaccionismo simbolico y el marxismo, enfocaria sus esfuerzos en evi-
denciar aquellos procesos discriminatorios y represivos, que por la influen-
cia positivista se habian arraigado en la justicia penal por lo menos un siglo.

10" Elinteraccionismo simbélico es un modelo de teoria social, por el que se afirmé que la
realidad era socialmente construida, y por lo tanto todas las realidades son relativas y no ab-
solutas, como también las verdades. En este proceso de interacciéon simbodlica, lo que prima
es el estimulo y la reflexién, bajo el presupuesto de que las verdades son reflexionadas, y ello
a su vez determinara la conducta de las personas. La obra que dio origen a este modelo de
pensamiento es Espiritu, persona y sociedad de George H. Mead, de 1906.
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Se habian encontrado ya modelos explicativos de la realidad social apar-
tados de aquellas variables absolutistas de origen metafisico vy, por ende,
explicaciones diferentes de los fendmenos sociales mismos, incluyendo los
delictivos.

Ala par de la evolucién del pensamiento, en las realidades colectivas se
agravaria la conflictividad social, ya que por un lado las diferencias sociales
se acrecentaban tanto por la desigualdad econémica y de acceso a la rique-
za 'y a las oportunidades como por la diversidad con la que las comunida-
des de aquella segunda mitad del siglo pasado se integrarian; desigualdades
econdémicas y diferencias socioculturales que harian las relaciones sociales
mas complejas y de alta conflictividad. Nuevamente la apuesta para limi-
tar los altos niveles de conflictividad seria la revigorizacion de la potestad
punitiva, que apareceria como la alternativa de las politicas publicas para
satisfacer las necesidades de control; pero la critica estaba planteada, y las
alternativas tedricas no tardarian en aparecer.

Este movimiento critico cambi6 el objeto de estudio; esto es, dejo de
estudiar al delincuente, y en lugar de ello estudiaria a la reaccion al delito.
De ahi que este grupo de teorias criminologicas también se les identifique
como teorias de la reaccion. El objeto de estudio seria el propio sistema de
justicia penal y las instancias que le conforman y le operan, al ser éstas las
que reaccionan al delito; sin embargo, no solo ellas, sino también la socie-
dad misma seria objeto de estudio en tanto sus formas de reaccion. El como
de la reaccion seria la pregunta a contestar, y los resultados evidenciarian
el cimulo de violaciones a los derechos humanos que los involucrados en la
justicia penal sufren, principalmente victimas e imputados.

Entre los resultados mas contundentes, sin duda, se encuentran las apor-
taciones del modelo criminolégico del etiquetamiento, que evidenciaria la
manera en la que todo el proceso de imputacion y deslinde de responsabili-
dad penal impactaba en las personas imputadas a manera de etiquetas, que
estigmatizan a las personas y motivan procesos de discriminacién, desde el
propio sistema de justicia penal y desde la sociedad misma, pero motivada
por la reaccion institucional al delito. Por este modelo también se concluiria
que los largos procesos y las interminables sentencias generarian la asimila-
ci6on de la etiqueta por la persona etiquetada, que terminaria actuando de
conformidad con ella.

Esta corriente critica de la reaccién también desvelaria como los intere-
ses de grupos hegemonicos en juego estarian siempre privilegiados, y como
el derecho penal podria aparecer como un instrumento parcial favoreciendo
aquellos intereses en detrimento de los mas vulnerables. Serian las teorias
criminologicas del conflicto las que desarrollarian andlisis encaminados a
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identificar los desequilibrios en los conflictos, partiendo de la tesis de que los
conflictos sociales son inevitables, pues es natural que en las sociedades haya
conflictos merced a la diversidad de intereses que conforman las cada vez
mas plurales sociedades contemporaneas.'’ El modelo sociologico del con-
flicto afirmaria que, mas que evitar los conflictos, hay que regularlos para
nivelarlos, porque el problema de los mismos son las diferencias de poder,
que hacen que unos cuantos se impongan sobre el resto. Seria precisamente
esta influencia, por ejemplo, la que soportaria en mucho la esencia del mo-
delo garantista penal, que apareceria como una alternativa democratica a
las variables inquisitivas de aquella justicia penal de corte positivista arrai-
gada para entonces en los modelos occidentales.

La critica criminolégica y al derecho penal'? de principios de la segun-
da mitad del siglo XX motivaria el surgimiento de modelos teoéricos con
propuestas de alternativas para aquellas desveladas violaciones a los dere-
chos humanos desde la justicia penal. Asi, tres grandes corrientes surgi-
rian hacia las décadas de los setenta y ochenta, con tendencias —y también
propuestas— mas democraticas para la justicia penal; estas corrientes son:
garantismo penal, realismo de izquierda y abolicionismo penal. Todas ellas surgirian
en contextos geograficos y culturales distintos, pero tendrian en comun sus
expectativas democraticas de proteccion de los derechos humanos de los
involucrados en la justicia penal.

Seria el garantismo penal el correspondiente a la tradicién juridica mexica-
na por su origen en el contexto latino de Europa, principalmente Italia y Es-
pana.'* El garantismo penal retomaria los principios garantistas del Iluminismo
clasico, los desarrollaria, ampliaria y sistematizaria. Ferrajoli,'* sin duda uno
de los principales referentes de este modelo teérico, fincaria su modelo ga-
rantista en diez axiomas por los cuales sustenta las razones del derecho penal:
como y por qué tipificar, castigar, y como y por qué juzgar. Por este conjunto
de axiomas se pretenderia equilibrar las fuerzas en el conflicto mismo que

<«

'l En palabras de Pavarini “...ella —la sociedad— se funda sobre las coerciones de

algunos de sus miembros sobre los otros”. Pavarini, Massimo, Control y dominacion. Teortas he-
gemdnicas burguesas y proyecto hegemdnico, 8a. ed en espanol, trad. de Ignacio Mufiagorri, México,
Siglo XXI, 2003, p. 138.

12 Al efecto se sugiere la lectura de la obra de Baratta, Alessandro, Criminologia critica y
critica al derecho penal, 4a. ed. en espanol, traduccion de Alvaro Bunster, México, Siglo XXI,
1993.

13" Zaitch Damian y Sagarduy, Ramiro, “La criminologia critica y la construccién del
delito: Entre la dispersion epistemologica y los compromisos politicos”, Delito y Sociedad. Revista
de Ciencias Sociales, ano 1, nam. 2, segundo semestre de 1992, Buenos Aires (s.c.), pp. 43 y ss.

14 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés Iba-
nez et al., Madrid, Trotta, 1995, pp. 92 y ss.
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es el proceso penal, donde la fuerza del Estado suele ser mucho mayor que
las posibilidades de defensa de los imputados y de acceso a la justicia de las
victimas. Los procesos penales acusatorios derivarian principalmente de esta
influencia, por la que se fincaria la carga de la prueba para el que acusa y la
presunciéon de inocencia. Asi, por principios y derechos en la justicia penal
de esta influencia, se pretenderia equilibrar la justicia para lograr la igual-
dad de armas. Principios y derechos en favor de las personas involucradas:
victimas e imputados y restricciones a las potestades punitivas mediante las
exigencias de lo que también se identificaria como “debido proceso penal”.

El abolicionismo penal, por su parte, propio de los Paises Bajos en Europa,
partiria del presupuesto de la lisa aboliciéon de la justicia penal;' en tanto
el delito es s6lo una definiciéon de politica criminal y, por ende, una mera
construcciéon.'® En palabras de Christie:!”

El delito no existe. Sélo existen los actos. Estos a menudo reciben diversos
significados dentro de los diversos contextos sociales. ...el delito no existe
hasta que haya pasado a través de algunos procesos de creacion de significado
altamente especializados, y en los casos tipicos, terminar como hechos certi-
ficados por los jueces penales como un tipo particular de actos no deseados
llamados delitos. El delito es uno, pero sélo uno, dentro de los numerosos
modos de clasificar los actos deplorables.

Las alternativas planteadas por las teorias abolicionistas propondrian
como alternativa regresar el conflicto a la victima a quien se le habia expro-
piado por el derecho penal; en tanto es la principal protagonista, lo que su-
pondria implementar mecanismos de composiciéon propios del derecho civil.

Si bien la abolicion del sistema de justicia penal podria parecer una
utopia, lo cierto es que al paso de las décadas las posturas abolicionistas han
ido poco a poco ganando terreno, en tanto sus planteamientos y propuestas
han ido permeando no sélo en su contexto cultural, sino en el de la tradi-
ci6n latina. Asi, todas las posibilidades de negociacion del conflicto por las
victimas con sus agresores son alternativas democraticas que incrementan
los derechos de éstas por sobre los intereses punitivos de la propia justicia
penal. Tendencias que contrastarian con el monopolio de la acusacién y de
la persecucion de los delitos, que en los modelos de mixtos inquisitivos siem-
pre perseguian de oficio toda conducta punitiva.

15 Zaitch, Damian y Sagarduy, Ramiro, op. cit., p. 33.

16 Lo que evidencia la influencia del interaccionismo simbélico y de la visién construc-
tivista de la realidad social.

17 Christie, Nils, Una sensata cantidad de delito, trad. de Cecilia Espeleta y Juan Iosa, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2008, p. 9.
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Finalmente, los realistas de izquierda, propios del contexto anglosajon,
a diferencia de los abolicionistas, que hicieron énfasis en el delito como una
construccién de la politica criminal, centraron su modelo en la concepciéon
del delito como una realidad. Para ellos el delito

...no una mera etiqueta sino el producto de la brutalizacion, el individualis-
mo competitivo, algo determinada; no una actividad de gente viviendo en el
ocio sino en el mundo del trabajo; no algo s6lo mistificado por las estadisticas
y la ideologia, sino reflejando necesidades reales, miedos justificados, contra-
dicciones histéricas; no una auténtica expresion del pluralismo sino un acto
que danaba directamente intereses mas o menos consensuados (vida, pro-
piedad, etc.); no un ataque contra los poderosos sino una actividad en gran
medida intra clase en su objetivo, impacto y distribucion.'®

Una definicion del delito desde esta perspectiva realista de izquierda no
puede aceptar el estudio del fendmeno criminal desde los intereses de clase,
por lo que como postura tedrica se erige en contra de la definicion legal de
delito, la que siempre ha estado ligada, afirman, a que la etiqueta de delito
haya sido oficialmente impuesta sobre la conducta, por las agencias auto-
rizadas, por lo que redefinen al delito como una violacién a los derechos
humanos. Para los realistas de izquierda, en consecuencia, el delito tiene
dos binomios: el del delito, que incluye a la victima y al delincuente, por un
lado y el de su control, que incluye a las acciones y a las reacciones; esto es,
control formal e informal," elementos que conforman un referente metodo-
logico para el estudio del delito.

Los argumentos realistas centrarian sus propuestas en un aumento en la
inversion de la politica social y una disminucion de la politica criminal; ello
bajo la critica de que la apuesta siempre es al revés, y de que el incremento
en la inversion a las politicas de la criminalidad siempre lleva aparejada una
reduccion de las politicas sociales. El sistema penal no es la inica ni la mejor
forma de combatir al delito.

V. EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL MEXICANO ACTUAL
Y SU PROSPECTIVA

Aquella tendencia hacia variables represivas, de la que se habla en el segun-
do punto de este documento, ha ofrecido en el devenir historico del derecho

18 Zaitch, Damian y Sagarduy, Ramiro, op. cit., p. 39.
19 Young, Jock y Lea, John, ;Qué hacer con la ley y el orden?, trad. de Martha B. Gil y Mari-
ano A. Ciafardini, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2001, pp. 9y ss.
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penal en la modernidad, una serie de elementos que es necesario identificar,
pues si bien se trata de una tendencia a lo represivo, por un lado, por el otro
es también evidente el proceso evolutivo que la justicia penal moderna, atn
a pasos muy lentos, muestra hacia variables democraticas, y que no se puede
negar. Esta ambivalencia, de si contradictoria, es reflejo del contrapuesto de-
rrotero que la propia justicia penal ha sufrido en el devenir histérico del dere-
cho penal y de las politicas de la criminalidad que le operan; ello resulta muy
evidente en el contexto nacional también. Asi, es indudable el incremento de
tipos penales y el crecimiento significativo de las sanciones penales, reflejado
principalmente en la extensién del nimero de anos de privaciéon de libertad
en los presupuestos sancionatorios de cada tipo penal, asi como el aumento
de las modalidades comisivas, siempre creadas como agravantes a las sancio-
nes base. Todo lo cual es muestra indiscutible de la tendencia represiva que
el sistema de justicia penal sigue sufriendo, y que en la l6gica de lo argumen-
tado se traduce en restricciones de los derechos de los involucrados, para el
caso, los imputados de delito y los sentenciados condenatoriamente. Por otro
lado sin embargo, hay muestras de tendencias democraticas para la justicia
penal, cuando se han incrementado los derechos de los imputados, y que se
engloban en el debido proceso penal y en la incorporacion de derechos para
las victimas de los delitos, tendencias que sin duda amplian las libertades y
derechos de los involucrados en detrimento —inversamente proporcional—
de las potestades punitivas del Estado, que para el caso se muestran mas
restringidas.

Un ejemplo claro de esta ambivalencia es sin duda la reforma en mate-
ria judicial de 2008, que al transformar el modelo procesal hacia variables
acusatorias dio un gran paso hacia formas mas democraticas para la justicia
penal, en tanto el modelo procesal acusatorio en cuanto tal supone restric-
clones mayores a las potestades punitivas del Estado y aumenta los derechos
de los involucrados, principalmente imputados de delito y victimas, frente
a la justicia penal. Sin embargo, la reforma implic6 también preservar bas-
tas potestades punitivas en materia de delincuencia organizada, lo cual sin
duda no se corresponde con las expectativas democraticas de la justicia pe-
nal mexicana, formulas como el arraigo son un claro ejemplo de ello.

La transformacion procesal del derecho penal hacia variables acusato-
rias, en México, sera sin duda un avance importante en términos de dere-
chos fundamentales, pues a diferencia de los procesos de corte inquisitivo,
aun con todas sus mixturas, los procesos de naturaleza acusatoria no buscan
el delito en el delincuente, centrando sus esfuerzos en lograr una justicia
equitativa, en el que se logre el esclarecimiento de los hechos, que el culpa-
ble no quede impune, que se garantice la absolucion para el inocente y la
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reparacion para las victimas, como lo prevé la Constitucion federal en su
articulo 20.

La reforma en materia de derechos humanos de 2011 es sin duda otra
muestra que evidencia esta evolucion hacia variables mas democraticas del
Estado mexicano, y que también impacta en las variables de la justicia pe-
nal, principalmente por la incorporacién en el articulo primero del princi-
pio de interpretaciéon conforme y el pro persona, por lo que el abanico de
proteccion de los derechos humanos de las personas, donde el ambito de la
justicia penal no es la excepcion, se ha ampliado considerablemente.

La justicia penal mexicana enfrenta sin embargo, como muchos paises,
problemas de pobreza y marginaciéon social y econémica; la desigualdad
social es un detonante de la conflictividad social, y sin duda, las politicas
publicas en materia de criminalidad, como ya se afirmé, no son la mejor via
para solventarlos; luego, el reto no estriba s6lo en mejorar la justicia penal,
expandiendo los derechos de los involucrados y restringiendo las potestades
punitivas del Estado, sino que es necesario atender estas desigualdades so-
ciales, mejorar el acceso a bienes y servicios y a satisfactores esenciales de
vida; esto es, lograr un desarrollo democratico integral, donde las institu-
ciones de tal cualidad contribuyan a la paz y al bienestar social. Para Nils
Christie,” la idea es simple:

Las sociedades occidentales enfrentan dos problemas principales: la distri-
bucién desigual de la riqueza y la distribucion desigual del acceso al trabajo
remunerado. Ambos problemas pueden dar lugar a disturbios. La industria
del control del delito esta preparada para enfrentarlos: provee ganancias y
trabajo al mismo tiempo que produce control sobre quienes de otra manera
perturbarian el proceso social.

Son estas variables las que permitiran evaluar a futuro, corto, mediano
y largo plazo, el desarrollo evolutivo de la justicia penal —también la mexi-
cana—, en la expectativa de que su crecimiento y consolidacién democrati-
ca redunde en una justicia mas justa y mas correspondidas con los anhelos
de la actualidad.
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